













































⑸　ドイツについて，vgl.K.Miebach,in:Münchener Kommentar zum StGB,2. 
Auflage,2０１2,§46 Rn.１１１f.; F.Streng,in:Nomos Kommentar StGB,4.Auflage,2０１3,§46 
Rn.66ff.; K.Lackner,in:Lackner/Kühl StGB,28.Auflage,2０１4,§46 Rn.37.; W.Stree/
J.Kinzig,in:Schönke/Schröder StGB,29.Auflage,2０１4,§46 Rn.3０ff. スイスについて，
vgl.H.Wiprächtiger/S.Keller,in:Basler Kommentar,Strafrecht Ⅰ,3.Auflage,2０１3,Art.47 




























































⑾　G.Stratenwerth,Schweizerisches Strafrecht,Allgemeiner TeilⅡ,2.Auflage, 





















































































　W.Frisch, Strafkonzept, Strafzumessungstatsachen und Maßstäbe der Strafzumes-
sung in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in: C.Roxin/G.Widmaier (Hrsg.), 
5０ Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissenschaft, Band IV: Strafrecht, 
Strafprozeßrecht ,2０００, S.278.
　Frisch, a.a.O. (Fn.23), S.29１f. 
　F r i s c h , U n r e c h t  u n d  S c h u l d  i m  Ve r b r e c h e n s b e g r i f f  u n d  i n  d e r 





























































　V.Schwander, Der Rückfall, ZStrR8０,１964, S.37１.


























　A.Kaufmann,Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie,１954, S.2１１f.
　E.Horn,in:Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,BandⅠ,１975,§48 Rn.5.
　H.Zipf, Die Behandlung des Rückfalls und der Vorstrafen nach Aufhebung des §48 
StGB,in:H.-H.Jescheck und T.Vogler (Hrsg.), Festschrift für Herbert Tröndle zum 































































　F.Riklin,Rückfall und Bewährung im schweizerischen Strafrecht,ZStrR,１０2,１985,

























　Streng, a.a.O. (Fn.5),§46 Rn.66.
　Hörnle,a.a.O. (Fn.１2),S.１62.
































































































































　Vgl.Horn,a.a.O. (Fn.37),§48Rn.4., H.J.Hirsch,Tatstrafrecht-ein hinreichend 



















































二　① OLG Karlsruhe MDR １997,85（判例①）は，被告人が自己使用





































































































































⑧ OLG Celle NStZ-RR 2００4,１42（判例⑧）は，被告人がホームセンター
で瞬間接着剤２チューブ（価格合計１１.１8ユーロ）を窃取したという事
案について，３か月の自由刑を言い渡した区裁判所の判決を，被告人に
は前科がありかつ本件犯行が前の有罪判決からわずか１０日後に行われた
ことを理由に行為相応かつ責任相応であると評価した地方裁判所の判断
に対して，被告人に前科があることおよび累犯期間が極めて短いこと
（hohe Rückfallgeschwindigkeit）を考慮に入れてもなお，本件における
被害財物の価値の僅少性を顧慮すれば量刑は重過ぎるとした。ここでは，
被告人には数多くの前科が認められるものの，窃盗の前科はなく自由刑
の言い渡しも受けていなかったといった事情も総合的に判断されている。
なお，判例⑧は，価値僅少物の窃取に対しても数カ月の自由刑を言い渡
すことは可能であり，このような刑の言い渡しは基本法１条１項および
２条１項から派生する責任相応刑の命令に違反するものではないとの立
場を採り，このような立場に反対する判例②の見解には与しない旨判示
している。
三　以上のように，累犯加重規定を削除したドイツの裁判実務におい
ては，前科の有無を重要な量刑事情の一つとして顧慮しつつも，軽微累
犯に対する刑罰加重を回避するために，被告人の前科の有無にかかわら
ず，行為の不法内容に着目して適切な刑罰を導くべきことが志向されて
いる。そこでは，過剰禁止ないし比例性の観点から，行為不法の内容
として法益侵害・危険の程度（質と量）が重視されていることが看取さ
れる。そして，前科の内容という点では，いわゆる異種前科のみならず
同種前科の場合であっても，上記の観点から責任不相応の刑罰賦科を回
避すべきことが示唆されている。前掲のドイツ判例においても現れてい
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るように，価値僅少物の窃盗や薬物の自己使用といった比較的軽微で再
犯率の高い罪種における同種前科の位置付けが特に重要となろう。累犯
加重の根拠に関する違法増大論においても，同種前科の存在においてよ
り強固な法敵対性・法的否認が看取されることから刑罰加重が根拠付け
られるとする見解も見られた。この点，わが国においても，軽微な窃盗
については，常習累犯窃盗になるまでは，行為責任の観点から不相応に
重い量刑がなされることは稀であることが指摘されている。量刑にお
いては，第一義的に，法益侵害・危険（結果無価値）の程度と当該法益
侵害・危険を行為者がどの程度回避し得たか（個別的・主観的回避可能
性）が問われるべきである。
　この点，わが国の近時の裁判例においては，前科の存在を規範意識の欠如と
結び付けることを志向するものも散見される。いずれも窃盗事案であるが，東
京高判平成2１年7月１日判タ１3０8号3０8頁は，「被告人は……原判示の累犯前科
を含め，窃盗，常習累犯窃盗等といった本件同様の財産犯により実刑に処せら
れた前科を１０件以上有していて，72歳になっているのに前刑終了後５カ月余り
で，本件窃盗に及んでいるから，この種事犯に対する抵抗感や規範意識の欠落
振り，犯罪傾向の根深さは誠に顕著といえる」とし，東京高判平成22年１０月28
日判タ１377号249頁は，「被告人は，本件と同種の窃盗罪（万引きの事案）によ
り，平成１9年4月に罰金3０万円に，次いで同年7月に懲役1年，執行猶予３年
に各処せられたにもかかわらず，その執行猶予期間中に本件各犯行を繰り返し
ていることから，窃盗（万引き）の常習性は明らかで，規範意識も低いといわ
ざるを得ない」とし，松山地判平成24年２月9日判タ１378号25１頁は，「被告人
は，平成2１年３月に住居侵入・窃盗の罪により執行猶予付き有罪判決を受け，
その猶予期間中であったにもかかわらず本件犯行に及んだものであるほか，こ
の点を含め前科6犯を有することからは，その規範意識が著しく鈍磨している
ことがうかがわれる」と判示して，それぞれ前科の存在を被告人の刑を加重す
る方向で考慮している。
　難波・前掲（注4）46頁参照。法務省法務総合研究所編『平成26年版犯罪白
書』（2０１4年）5１頁以下によると，平成25年における通常第一審での窃盗の終
局処理人員の総数は１０,9０4人で，このうち懲役を言い渡されたのは１０,64１人で
あったが，懲役を言い渡された者の9割以上が３年以下の懲役であった。この
点，福岡高那覇支判平成１9年6月１2日高刑速報〔平成１9年〕452頁は，被告人
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さて，上述したように，かつてドイツ刑法に存在した累犯加重規定に
ついては，当該規定が累犯の刑の下限を一律に引き上げる点に批判が向
けられた。この点，わが国の一般的累犯加重規定は刑の下限の一律的引
き上げは予定していないが，特別刑法上唯一の累犯加重規定である盗犯
等ノ防止及処分ニ関スル法律３条（常習累犯強窃盗）は，刑の下限の一
律的引き上げを明記している。常習累犯強窃盗も累犯加重規定の一つで
ある以上，一般的累犯加重規定との関係上，当該規定における刑の加重
根拠とともに，刑の下限の一律的引き上げという処分がいかなる根拠付
けによって正当化し得るが問われなければならない。さらに，同種の故
意犯を累行した場合の刑の加重根拠如何という点に関しても当該規定の
内実を詳らかにすることが必要であると思われる。そこで，次章におい
ては，これらの点について検討する。
［付記］本稿は，平成25年度科学研究費補助金（若手研究（B）課題番号2578００43）
による研究成果の一部である。
が被害額283円の物品を万引きしたという事案について，「本件万引きは，被告
人が，同種同態様の前科（万引き）の懲役刑の執行猶予期間中に犯した犯罪で
あり，かつ，その前科の前にも万引きの前歴が２回（微罪処分と起訴猶予）あ
ること，執行猶予期間中，万引きのほかにも，３回ほど万引きをした旨自認し
ていることなどに照らすと，その常習性が認められる以上，罰金刑に処するの
は軽すぎて不当である」と判示し，原判決を破棄している。
